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内 容 摘 要 
雇主系跨国非独立劳务活动中必不可少的组成部分，如何认定真实的
雇主这一问题与跨国所得的性质识别、如何划分税收管辖权和适用何种税
收待遇等问题存在着密切的关系。本文以对 OECD范本及其注释关于跨国非
独立劳务活动中的“183 天规则”中关于雇主定义的解释说明分析为基础，
总结关于跨国劳务活动中的雇主识别的判断标准，明确跨国劳务派遣和企
业派遣员工从事跨国劳务服务两类跨国劳务活动之间的区分界限，并就跨
国劳务派遣和企业跨国提供劳务活动中的避税与反避税问题进行研究，为
企业和税务机关正确执行我国对外签订的双边税收协定中的相关征税规则
提出建议。 
本文分为三个部分：序言、正文和结束语。 
第一部分是序言，主要介绍文章的选题背景和意义、国内外研究现
状、写作思路和研究方法。 
第二部分是正文，共分为四章： 
第一章为有关雇主识别问题的概述部分。笔者结合跨国劳务所得国际税
收协调规则，对于雇主识别问题进行说明，阐述雇主识别这一问题对于界分
跨国独立与非独立劳务所得以及对于判断企业和个人所得所应当适用课税
规则的重要意义。 
第二章主要研究 OECD 范本注释中建议的关于雇主定义的判断标准，深
入对实质优于形式原则以及具体识别的两个标准进行说明分析。 
第三章剖析实质优于形式原则在有关跨国劳务活动中所产生雇主识别
问题中的具体应用，提出解决问题的思路，列举案例进行相应说明。 
第四章分析目前我国税收协定实践中关于雇主识别的相关规则存在的
问题，提出完善建议。  
最后是结束语，总结全文，指出文章的不足。 
 
关键词: 雇主；实质优于形式原则；跨国劳务所得 
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ABSTRACT 
The employer is an essential part in the transnational employment service 
activities. The problem of employer identification does relate to the nature of 
transnational income, tax jurisdiction and tax treatment. This thesis chooses the 
explanation on “employer” definition in 183 Day Rule of OECD Income and 
Capital Model Convention Commentary as a topic of study, and based on that it 
summarizes the criteria on the employer identification in the international labour 
service activities. It tries to make it clear that the difference between 
transnational secondment of employees and the dispatch of employees providing 
cross-border labour services by enterprises. Also, it conducts research on the 
avoidance and anti-avoidance tax problems in the transnational secondment and 
labour services provided by multinational corporations. On this basis, it tries to 
make an attempt to make some reasonable or beneficial proposals for tax 
authorities and enterprises in the correct implementation of the bilateral tax 
treaties signed by China.   
This thesis consists of three parts: the introduction, main body and the 
conclusion. 
The introduction part describes the background information and purpose of 
this topic, the present research status in and out of our country, the 
writing circuits and research methods.  
The second part is the main body, including four chapters below: 
Chapter I is the overview section of the problems on employer identification. 
The author reviews the general tax levying rule on income from transnational 
labour service avtivities and focuses on the problem of employer identification as 
this has great importance in differentiating between transnational employment 
and unemployment, as well as applying Enterprise and Personal Income Tax Law 
correctly. 
Chapter II mainly studies the criteria of employer definition in the OECD 
Model Commentary and makes an in-depth analysis on the “substance over form” 
principle and the two specific practice standards. 
Chapter III analyzes the application of “substance over form” principle in 
the employer identification in transnational labour service activities and attempts 
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to find ways to solve problems and illustrates with concrete cases; 
Chapter IV analyses the present problems of employer identification in the 
application of bilateral taxation treaty and relevant rules in China. Some 
suggestions for improvement are put forward.  
The last part is the conclusion. It summarizes the whole thesis and points out 
the deficiencies. 
 
Key Words: Employer; Substance over Form Principle; Income from 
Transnational Labour Services. 
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1 
导   言 
一、本文的选题背景及意义 
随着国际间劳务合作不断增多，在国际税收领域，跨国劳务活动中可能
引发的直接问题就是跨国劳务所得的国际税收协调问题。首先，跨国劳务活
动，就劳务服务提供的主体而言，广义上可包括缔约国一方的居民企业通过
其雇佣或者聘用人员前往缔约国另一方境内对客户或者仅为企业本身提供
某种劳务或者服务，也包括缔约国一方的居民个人以独立劳务提供者的身份
在缔约国另一方境内对客户提供劳务或者服务，还包括缔约国一方的居民个
人作为缔约国另一方居民企业的雇员在后者境内为企业提供劳务或服务。上
述四类情形虽然都具体表现为具有缔约国一方居民身份的个人跨越国界在
缔约国另一方境内从事某种劳务或者服务活动，但是由于劳务活动关系的性
质各不相同，由此产生的有关跨国劳务所得的税收定性也不同，从而决定了
有关跨国劳务中产生的所得应适用的双边税收协定条款规则的不同。 
虽然双边协定对于不同情形下不同性质的跨国劳务所得明确规定了适
用不同的课税规则，但是由于前述共同的外在表现特点，外加纳税人可能基
于某种国际避税的故意安排以及缔约国双方国内法的差异，使得在跨国劳务
所得的课税实践中，对有关劳务关系及其相关所得的定性识别，以及应该适
用的税收协定规则往往难以判断确定并容易引起争议。在其中，有关跨国劳
务活动中的雇主识别问题尤为重要。因为这一问题对于界分跨国独立与非独
立劳务所得以及区分跨国提供劳务与跨国劳务派遣起到关键性的作用。 
二、国内外的研究现状 
目前，国内各类税法教材对跨国劳务活动中有关雇主识别问题的一般只
做简要性的介绍。对于 OECD 范本中有关非独立劳务所得的“183 天规则”
已有相关文献进行研究并指出了该规则的缺陷，其中包含有雇主识别的问
题，但是相对少有鲜有对于雇主识别问题的深入探讨。张泽平教授在书①中也
指出雇佣关系认定这一问题的重要性，对于跨国劳务所得的税收征管有密切
                                                        
① 张泽平.国际税法[M].北京：北京大学出版社，2014.138. 
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关系。李微在其硕士学位论文①中对于“183 天规则”中的雇主识别的法律问
题进行了相关分析，初步阐述了解释规则和识别标准，并且对于特殊雇主的
居民身份确定问题进行了说明。夏慧莲在其硕士学位论文②中也涉及到关于
“雇主”的定义及雇主关系识别的问题。廖益新教授③在论文中曾阐明了《中
新双边税收协定》中关于雇主认定规则的不足之处。 
国外对于雇主识别这一问题有相对较多的深入研究，但是各国对于经合
组织范本注释中建议的相关雇主解释规则在实际解决问题的应用中不尽相
同。2004 年 Bernard Peeters ④指出 OECD 范本第 15 条中一些未确定的条款
解释，其中对于雇主的解释各国普遍采用“实质优于形式”原则来防止“国
际劳务租用”等方式滥用协定；2015 年 4 月比利时学者 Andy Cools⑤结合比
利时审判委员会的相关案例关于对雇主概念的解释，揭示比利时当局对于雇
主的定义不同态度与立场，其中比利时法律监督委员会（ the Ruling 
Commission）在 2014 年 7 月 29 日的相关判例也清楚地表明，为符合 OECD
范本第 15 条立法目的，支持采用以事实或者实质为基础的方法解释雇主的
概念；2015 年 2 月印度学者 Vijay Krishnamurthy⑥对于跨境劳务派遣中的税收
方面也有相关研究，其结合 2007 年印度最高法院的真实判例指出该国对于
雇主认定的解释原则；荷兰学者 Hans de Vries 分别于 2005 年 5 月和 2008 年
3 月在《欧洲税务》期刊中发表两篇文章，前者⑦试图提供荷兰当局对于雇主
定义的解释标准，表明荷兰过去经常采用形式解释方法，但自 2003 年通过
荷兰最高法院的判例显示荷兰已经采用经济实质的方式来判定谁是雇主；后
者⑧进一步对于最高法院 2006 年 12 月 1 日的案例判决进行进一步研究，表明
荷兰目前已经放弃原有的法律形式解释方法而采用经济实质方法解释雇主。 
                                                        
① 李微.183 天规则适用的若干法律问题研究（硕士学位论文）[D].上海：华东政法大学，2008. 
② 夏慧莲.“183 天规则”法律问题研究（硕士学位论文）[D].北京：中国政法大学，2010. 
③ 廖益新.跨国劳务活动中的雇主认定问题研究[J].税务研究, 2013,(332):10. 
④ BERNARD PEETERS,Article 15 of the OECD Model Convention on“Income from Employment” and its 
Undefined Terms[J],European Taxation, February/March 2004. 
⑤ ANDY COOLS, Belgian Ruling Commissions Opinion of the Concept of Employer within the Meaning of 
Article 15 of the OECD Model[J], European Taxation, April 2015. 
⑥ VIJAY KRISHNAMURTHY ,Tax Aspects of Cross-Border Secondment of Employees to India[J],Bulletin 
For International Taxation, February 2015. 
⑦ HANS DE VRIES，The Netherlands Interpretation of the Term ‘Employer’ in Art. 15 of the OECD Model 
Convention[J]，European Taxation，May,2005. 
⑧ HANS DE VRIES，Developments Regarding the Netherlands Interpretation of the Term ‘Employer’ in Art. 
15 of the OECD Model[J], European Taxation,March,2008. 
厦
门
大
学
博
硕
士
论
文
摘
要
库
导   言 
3 
综上所述，雇主识别的问题已经成为各国税务理论界和实务界所关注的
热点问题。目前大多数国家对于雇主认定倾向于采用 OECD 范本注释所规定
的“实质优于形式”标准，但是各国按其国内法对该标准的适用上不尽相同。
而目前我国对于 OECD 范本注释中关于雇主定义的解释相关研究仍然滞后于
税法实践的发展，因此本文试图对于雇主识别的标准和方法进行深入研究，
对于更具体的认定标准进行分析，如如何实际应用“营业活动组成部分”标
准和“实际指挥控制标准”等，以及是否有不足之处以及实际运用上的潜在
问题。 
三、本文的研究方法及思路 
笔者首先从理论视角来阐述问题和提出观点，采取文献分析法、比较分
析法和案例分析法等方法，对于 OECD 税收协定范本注释中关于雇主识别的
规则内容做了较为深入的探讨，并对我国关于雇主识别的规则现状和存在问
题做较为详细的论述。然后，通过结合国内外对雇主认定规则的研究，引入
具体案例来厘清在雇主识别的过程中存在的争议问题，佐证笔者论及的观
点，并提出契合税法理论和切实可行的认定标准和方法，以期对实践中识别
雇主有所助益。 
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第一章 跨国劳务所得的国际税收协调规则与雇主识别问题 
跨国劳务活动，广义上包括缔约国一方的居民个人以独立劳务提供者的
身份和以受雇或受聘于他人的方式在缔约国另一方境内从事劳务或服务的
活动，以及缔约国一方的居民企业通过其雇员或雇佣的其他人员在缔约国另
一方境内从事提供劳务或服务活动。①其中，企业作为纳税人在其经营范围内
通过其雇员或所雇佣的其他人员对缔约国另一方境内的他人（这里的“他人”
可能是劳务履行地国的居民，也可能是第三方非居民）提供劳务或服务活动
所取得的所得，一般均被认定属于该企业的营业所得，并按照有关营业所得
的课税规则处理。对于具体从事劳务活动的自然人来说，依据其是否属于受
雇身份而判定对于其劳务所得应课征的个人所得税能否在所得来源地国享
有免税待遇。因此，在本文中跨国劳务所得这一概念，不仅是指作为个人因
从事跨国劳务活动所取得的来源于居住国境外的所得，②还包括缔约国一方的
企业因提供跨国交易活动而取得的营业所得。从而，对于跨国劳务所得，劳
动者的居住国和劳务履行地国均有权依据不同的税收管辖权原则进行征税，
也因此会产生国际重复征税问题。为此，不同国家之间通过签订双边或多边
税收协定针对跨国劳务所得所产生的税收管辖权冲突问题进行协调处理。本
章将结合对跨国劳务所得一般征税协调规则的介绍，详细阐释因对于雇主认
定的不同意见而产生的所得课税规则冲突问题。 
第一节 雇主是否存在——界分跨国独立与非独立劳务所得 
在跨国劳务活动中雇主是否存在，关系到提供劳务的个人所取得的劳务
报酬的定性问题，以及相应地应当适用税收协定中的课税规则，同时将影响
到劳务所得来源地国的课税权行使条件。因为在国际税法领域中，依据劳动
提供者的法律地位不同，一般将个人劳务所得划分为独立劳务所得和非独立
劳务所得两类，并且《UN 范本》和《OECD 范本》分别规定了协调税收管
辖权的冲突原则和不同的课税规则。 
                                                        
① 廖益新.跨国劳务活动中的雇主认定问题研究[J].税务研究，2013，1(332);78-83. 
② 陈安,主编.国际税法学[M].北京：北京大学出版社，2001.220. 
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一、跨国独立劳务所得的国际税收协调规则 
跨国独立劳务所得，是指缔约国一方的居民个人以自己的名义独立地在
缔约国另一方为他人提供某种专业性劳务或服务而取得的劳务收入。其中独
立劳务活动一般地指个人独立从事除受雇佣性质之外的各种劳务活动，如独
立地从事科教文卫活动，独立从事医生、律师、牙医、会计师、工程师和建
筑师等专业性服务活动①。因此这类收入一般表现为，讲课费、稿酬、出诊费、
律师费或设计费等形式。值得注意的是，独立劳务提供者并非因受雇于某人
而从事这些劳务，而是以个人的名义提供劳务或服务。其最本质的特征在于
独立性，即独立劳务提供者对其劳动具体内容和方式拥有自主决定权，对于
其劳动成果的质量和风险承担责任。 
（一） “固定基地原则” 
目前，各国间签订的双重征税协定采用的一项原则是 1977 年经合组织
范本第 14 条第 1 款和 1980 年联合国范本中第 14 条第 1 款第 1 项共同建议
的“固定基地原则”(the principle of a fixed base) ②以解决跨国独立劳务所得
征税权的冲突问题。但是，2000 年经合组织修订后的税收协定范本，删除了
原先税收协定范本第 14 条中规定的上述关于独立个人劳务所得征税协调的
固定基地原则条款，并相应地补充和修改了第 3 条“一般定义”部分的相关
定义：其中“营业”一语包括从事专业性劳务和其它独立性活动，扩展了营
业活动的范围。将跨国独立个人劳务所得课税协调纳入范本第 7 条关于跨国
营业利润课税协调条款的规范范围，即改由常设机构原则来协调有关个人独
立劳务所得的征税权冲突问题。相应地，第 15 条的标题也改为“受雇所得”。
假如相关国家订立税收协定时，采用 2000 年《OECD 范本》修订后的有关协
调跨国独立劳务所得的“常设机构原则”，则表示独立个人劳务所得与营业
利润在税收协定上被视为同一性质的所得。但是，该修订并不影响现有的税
收协定在独立个人劳务所得征税权冲突协调规则上继续沿用固定基地原则。 
而目前，联合国范本仍然坚持对于跨国独立劳务所得采用“固定基地③原
                                                        
① Article 14(2), United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing 
Countries, 2011. 
②廖益新,主编.国际税法学[M].北京: 高等教育出版社，2008.130. 
③ “固定基地”概念，是指类似于医生的诊所，设计师或律师的事务所或办公室这样的用于从事独立
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则”。缔约国一方居民由于专业性劳务或其他独立性活动取得的所得，如果
该居民在缔约国另一方境内设有经常从事独立劳务活动的固定基地，那么，
作为来源国的缔约国另一方可以对仅属于该固定基地的那部分所得征税。 
实际上，协调跨国独立劳务所得的“固定基地”这一概念的作用，与 “常
设机构”概念相类似。通常可以参照常设机构原则对固定基地原则进行相关
地解释。因为他们皆是用于判断实际活动履行地国是否与该经济活动具有一
定紧密经济联系的标准。①但是由于调整课税对象的性质并不完全相同，因此
这两个概念也存在相应的区别，不能完全互相替代。 
（二）《UN 范本》中关于跨国独立劳务所得征税协调的“183 天规则” 
虽然，上述的固定基地原则可以对于跨国独立劳务所得的税收管辖权冲
突进行协调，但是该原则较多地限制了所得来源国一方的税收权益，因而发
展中国家往往反对仅仅采纳固定基地原则。1980 年的《UN 范本》更顾及广
大发展中国家的主张，在原先“固定基地原则”的基础上，减少了对于所得
来源地国的限制，该范本的第 14 条第 1 款第 2 项规定缔约国对方居民个人
只要符合缔约国一方居民在有关会计年度内在缔约国另一方境内连续或累
计停留时间达到或超过 183 天，尽管在来源国一方境内并未设有固定基地，
作为来源地国的缔约国一方仍有权对缔约国对方居民的跨国独立劳务所得
行使优先课税权。 
据此，UN 范本中关于跨国独立个人劳务所得征税的上述协调规则，更
多地照顾到来源地国一方的税收权益。这点表明，即使居民个人在缔约国另
一方境内没有固定基地，只要在有关的某个会计年度内在缔约国另一方境内
（所得来源地国）连续或累计停留时间达到或超过 183 天，那么，所得来源
地国享有优先课税权。 
（三）关于跨国独立劳务所得征税协调的“常设机构负担原则” 
《UN 范本》第 14 条第 1 款第 3 项中规定了有关跨国独立个人劳务所得
征税协调的“常设机构负担原则”②。这一规则表明，只要该居民个人在缔约
                                                                                                                                                              
劳务活动的固定场所或设施. 
①陈延忠.浅析我国税收协定中的独立个人劳务所得条款[J].涉外税务.2005,(4).04-05. 
②常设机构负担原则：缔约国一方居民在缔约国另一方进行活动所确定的独立劳务报酬，如果是由该缔
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